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Твормеская сила обычая въ уголовномъ прав^. 

I. 

Образован1в обычнаго права вообще ^)< 

ПервоисточниБЪ права лежитъ въ природ'Ь человека, под- 
чиненной изв'бстннмъ, опредФленнымъ законамъ. Въ первобытную 
эпоху, когда челов'Ькъ мало ч-Ьмъ отличается отъ животваго, 
когда ойъ, какъ и это и поел'Ьднее, въ своихъ дМств1яхъ руко- 
водится примиттаннми потребностями, подсказываемыми непосредст- 
веннымъ чувствомъ—инстинктомъ, право творится безсознательно; 
оно является въ форм'Ь однообразнвхъ д^^Йств1Й людей, направ- 
ляемыхъ однимъ и т1Ьмъ же примитивнымъ чувствохъ — инстинктомъ, 
въ форн^Ь безсознательно сложившихся обыкновен1Й. Подъ вл1яш- 
енъ однороднаго чувства люди и поступаютъ одинаково; таковъ 
обычай мести', какъ права самозащиты, а также защиты члё- 
новъ семьи или рода, права, свойственнаго всЬмъ народамъ въ 



V Литература. РисЫа, Ваз Ое^опЪеНвгесЪк, 2 ч., 1828 — 1837; 
Ва^^пу) Уош Веги^ ипвегег Ш1 № (те9е1х^еЬип^ ипЛ КееЫ81И$ввп4)еЬа{1, З'Мдд., 
1840 г ; первое ■здаи1е иъ 1814 г,; Его же, 8у81вю Аес. Ъец(1^е|| |10ш<8еЪ«р 
КесЬЬ, 1840 г., 1-0 томъ; 1ер1нгъ, Борьба за право, Ч1срен. Волкова, 1874 г.; 
Апуия! 81йГ1п, Вег КатрСйез Оезе^гея тНйегКесМз^е^опЪеи, 1877 т.; Егоя^ё, 
КесЬ1 шиё КесЬ18циеПеп, 1883 г.; Аорте! ТЬоп, КесЬ18попп апЛ ЗиЬЗеситеа 
ВесЬ1, 1878 г.; С. Муроицевъ, Образов, права ио учен1а11ъ немецкой юрвсору- 
девц1>, над. 2>е, 1886 г.; Его же, Тнорчесаая смш юрйсоруде^и, Юрвд1ч. 
Мстя., 1887 г., № 8; В. СергЬеввть, Лекд(я ■ ■зе11{Д0ва1Ня по встор)* рус1б&кго 
■р ва, 1883 г.; Н. Кар1(евъ, Два взгляда на процессъ правообразоваН?!!, Юрй%. 
В'Ьс'ш., 1889 г., к. 8-я; И. (Сарасеначъ, 1>АждакгСЕ. обычнее лра<^б Фр&йц!Ь, 
1875 г. . . ■ . 
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первобытную эпоху ихъ жизни ^). Съ течен1б11ъ времени, съ уеп'б- 
хами культуры, хкйсшя первобытнаго челов^Ька, какъ и разви- 
вающагося ребенка, все бол'Ье и^бол'Ье проникаются .сознан1емъ, 
которое, постепенно очищаясь отъ оирачавшихъ его прииитивныхъ 
инстинктовЪу раскрываетъ двери разсудку, который, какъ тако* 
воВ, въ силу прв4ущ9й ему пытливости, стремится во8внб1Т!)(1я надъ 
стих1йностью факта, стремится подм'Ьтить его причину, отыскать 
подходящее ему оправдание. Всл'Ьдств1е этого, т. е. благодаря 
участ1ю мысли, то, что есть, превращается въ то, что должно 
быть; стих11во необходимое— фактъ становится сознательно необ- 
ходимымъ— правомъ. Н4тъ сомн*Н1я, что продессъ очищчв1я со- 
знан1я отъ угнетавшихъ его прииитивныхъ инстинктовъ, процсссъ, 
такъ сказать, освобожден1я разсудка не у ъсЬхъ людей происхо- 
дилъ съ равной энерпей; у однихъ онъ гаелъ быстр*е, у дру- 
гихъ медленн'Ье. Поэтому право, какъ сознательное установленхе^ 
не могло быть прежде, какъ не можетъ быть и теперь, творен]- 
ёмъ вс'Ъхъ членовъ даннаго общественнаго союза, какъ то— рода, 
общины, племени, государства. Надо думать, что первыми твор- 
цами обычнаго права всегда бываютъ бол'Ье сильные умомъ и 
волей лица; они первый вносятъ сознанхе, уб:Ьжден1б въ свою 
деятельность и этой нравственной силой, этимъ психическимъ 1^ре- 
восходствомъ подчиняютъ своему ВЛ1ЯН1Ю другихъ. дтц друг)я, 
какъ бол'Ье слабые умомъ и волей люди, легко увлекаются при- 
мФронъ, образомъ д'Ьйств1я первыхъ, и вотъ мало-по-малу личное 
уб'Ьжденхесихъ первыхъ, руководящее даннымъ образомъ д'Ьйств1я, 
становитф]^ убЪждшемъ многихъи, распространяясь иа все боовкшШ 
>1 бмьш1й кругъ людей, обезличивается, становится общимъ уб'Ьж- 
]|1ен1емъ рода, племени и часто даже ц'Ьлаго народа. Такъ обра- 



1) Кровпаа несть этой последней 9похи была не простымз» только фаЕ- 
томъ^а {фавохъу юркдяческиуъ устапооленкмъ; это видно, между про^имг, ш$ъ 
тогоу что родст«бН11як1 потерц-Ьншаго не .только логлй, во л хожЖвл'бымш 
летать: ве отметать з» кровЕ^ убвтаго рвдствеиввка значкло навлечь ва себя 
11реэр^н1е чужвуъ родовъ и замогильный гн'Ьвъ покойника. 



01д1112ес1 Ьу 



Соо^1е 



^ 3 - 

з/ютса обичдыд правил» по^елевЫ ыл о<(раза дистд въ 1а«' 
в^^^аихъ^ одюродаыхъ аучалхъ, тавъ назьтемыд ворм обыч^^ 
наго драва, лрдиу дательная сила которыхъ эавдю1авт6Ду во 1-хъ,: 
въ б0гда«1и ;б^«дба1я многнхъ лшщъ кь веоёходиноотл иост/ймъ 
ИХ6В10 такнмъ обралонъ, во 2-хъ, въ ивбрпшД силЪ повтореви, 
ир|10ущей чел^в^Ьку. Ш ве4| люда оровякаюхвд руководвщвю 
уб-Ьждшмъ^ одна асл4д«то1е паоеаввосфя свофго духа, вб ва* 
кдоанаго разсуждать, Арупе — ва4дств1в несогмая, воввнкаю- 
1цаго ш ум^ цротавфрфчи. ТЪиъ но шкА^, кавъ нервно, тап 
и ((ольщиаетво вторыхъ сл'Ьдуютъ руководящему у(№вдещю^ равг 
оно ^ргфбр'Ьло реальную свлу, т« б« воаломлоеь въ щЬжмъ рждф 
однообрааныхъ д^Цствай разннхъ лицъ. Эта реалапя с«ла шфХ'* 
дачосшго уб'кждов1я уврАоллетъ лослФдкее въ гяазахъ другяхъ 
н злотавляотъ ихъ ностувать такамъ жл о<(разомъ въ однород*' 
ныхъ случаяхъ, арн сходной обетааовв^Ь, 

Изъ екаданнаго ввдно, что нормы оСа1шаго права возвима-* 
хкгь . нервониальво азъ уб4(жде11я отд^лыыхъ лицъ, а не изъ 
народвап) духа, не нзъ нар||днаго сознаю я немосредствеямо, кавъ 
у чала и^торачесвая лгвола, возведшая народный духъ на степевъ 
Бако1Х>*то еамоетоятельнаго о((ъевтивнаго тао|»1е»аго фавз^р*, 
дМ^вувщаго незаваевмо оть лячнаго «озвани отд'Ьльныхъ лицъ« 
Ш учешю. Саваны и Пухты, цервомсючнмвъ права есть самъ 
народъ ада иначе естественное единство иародваго уб1шзден1я, 
которое дШкствуетъ въ сознанк отд%льннхъ членовъ народа и т 
ахъ иоступшхъ, соотв^тотвуюощъ атому уИшцтт. Праоювыа 
убйАденк^ принадлеяащк отд^^ьнымъ индввидамъ, суть ие т*ь 
иевяючателано лмчаня уб^дещя, а уб4гден1я всего нцюда, ч$ть 
Ботораго они ооставляютъ, ибо отд'Ьдьнав дитаоста ожамшйетиг: 
спобобною къ нравовому у<№жден1ю не вавъ тавовая, а ва&ъ 
членъ народа, а отсюда прямой выводъ* тотъ, что мстошвъ 
атихъ уб!кжден1й лежитъ н^ въ единячномъ, а вытродшшъдугЬ. 
Не было недостатка въ возражен1яхъ противъ фтого учен1д псто^ 
рвюовей.швояы^ но изъ нихъ едваяи не самое сальное то, во- 
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тарое ул'вержда^ь, то едянства дароднаго духа, единства на* 
радваго у^^ждевЫ никогда н« было; кзв'Ьстао, что разлмчяыя 
адеяеаа одвого и того же народа нгкли и иж'Ьютъ своя о€о($ыб 
обычая, длющге еодержан1е гктнояу, партикулярному обычному 
праву. Ёсдя бы псточянкомъ обычваго права былъ одиныВ фак- 
торгц дЬй«твующ1Д жазавяоямо отъ яндивядуальнаго сознан1я яля 
уб^ждеи1я, то это1'о разяообразЫ правовылъ воззр^н1Й9 9тото раз- 
нообраа1я права быть не могло. Пряводенное возрал^10 намъ прод- 
спвляетож наибол'йо сяльянмъ еще я потому^ что оно раЬкрыва- 
еп вцутрваяю» слабость всего построен1д исторической школы. 
И къ оаномг д^Ьл^^ основа обычваго права, по учешю Пухты^ 
лежнтъ въ общемъ уб'ккден1и не только всего народа, но и его 
частей или особыхъ бол'Ье гЬояыхъ союзовь, связаяныхъ оеобен- 
шлш культурными янтерасаки, Въ этихъ бол'Ье тШы1ъ соедя- 
нен1яхъ могутъ возникать особыя к>ряд1ческ1я уб'кжден]я, который 
ц- составляютг местное, партикулярное обычное право. Итакъ, 
яеточнякомъ права, еогласоо учен11> самаго Пухты, м. б. не 
только общее народное уб'Ьжден1е, но и уб'Ьжден1я отд^льныхъ 
общеетвевныхъ ооюзовъ, таковыхъ какъ городъ, село, общяна| или, 
говоря иначе, яототаикомъ права м. б. не только общ1й народ* 
циЛ духъу яо я особый духъ общестФеннвхъ союзовъ; значить, 
явоакого естеггвеняаго единства народнаго духа н'Ьгь, ибо если 
бы тшовоа было, то особаго духа обд^ественныхъ союзовъ, какъ 
Я0точнпка права, быть не когло. Эта внутренняя слабость уче*- 
шя Цухты, его внутреннее протяворФч1е выступаеть тыже я въ 
ткхъ комирояяшхъ съ своинъ ооновныиъ взглядомъ, въ которые овъ 
вшд*^ дал^в въ разсуждеахяхъ о роля законодателя я юрястовъ 
№ образован1я нрава. Зд'Ьоь ояъ, хотя и шкряио, а съ оговор* 
каяк допускаетъ уже творческое значенхе вндявидуалыаго уб'Ьж- 
деяЫ^ находя, что какъ законодателю^ такъ ж я)ри«тамъ при 
цзв^Ьстныхъ услов1яхъ принадлежятъ роль зяЕ'ЬстителсС народа 
прк образован» права. 

Теор1я происхождевк обычваго права путемъ повтореяк язъ 
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юдпидуальнаго уй^цтя^ а нф «зъ обцена^д»ага теми, 
водтварждается н 1а^л]од«н1евъ вадъ ироцесбомъ его разруйт11Г4 
Этиръ процеееъ также идеггь оп чаетяой волиг, а не ота обц#1; 
нвмгда не ^ываеп такъ, чтоб» на мФето од»н*о о^аго )Н»'^ 
дев1я, лра1Ю€0}&ашя й#побредеФВ#&во вовювло д|9Р0б, что((и «^ 
0)|ИМ[Ю6 ераву ввтЬспм пе)Юое» Напропиъ, (4ыйюыи<> Й1вает^ 
МБъ, что отд'кльныя Лйца, Ш1^ь еехьныя умомф а в^деИ^ в^рмм 
воз«такггь прота]^ъ даввой обычной нормн^ п^ивоянваекоА шшё 
вбсоетоятодьной, н, поступая иньпъ «((риэонъ, варуцая ев^ УМВ 
роалыюй силой е1НЖ*о нетто уб^дев1я «мпюент завоевнвянп 
ту дов'&р1е, воФорое, раепровФаняяеь вео ва болшМ и бол&лШ 
вругь людей, додрнваетъ гоеаодетво^ пгрожнеФ обочной вортт^ 
мтори еъ те«ея1е1ъ времени «ряетъ еве» явзмвное вна^мше^ 
уступая его другой норкк. Но оамо соболе разу1*Ьвтея, чтФвоаее 
правовое уб'Ьждевхо, новое правовое аелохевк х^жт тогда ви^ 
тЬспетъ прежнее, только тогда 11р1обр^тавФ%^ общае жазновно* 
гоеподотво, когда оно бол'Ье прежняго отв'Ьтет^ данншгь атр 
ненвып аотребноотямъ ж' нфгересажъ. Бслн же нотребвоета в* 
интореш осФалиеь гЬ же, не св^нялть новнмк, то жшое уйЛа^ 
деше, какъ чуждое реальной аодкладвв, оотаветвл на • О1тев0 
чяетшиго уб^жден1Я, чаетнаго дМствёя^ во спосоС^наго, прв дав^ 
ныхъ уелов1ягь, къ раевроетра1ен1ю« Такимъ образовг, еогдакпеу 
еовдаден1е правового уб1ждаа1я съ даннши «взненнаиг. внт(ф1к 
еамя и от1оогв&1дм1г еегь невбходивое усшт его гоооадетвау прв 
че«ъ, конечно, бе1разл1чно, вдетъ' ли {Нкчь о . во8ниЕйовен1и 
вова17о оЙ1чая вли о сохраненш овлв прежяяго^ 

Подтвержден1е защищаемой теорш иояшо найтв и вг& следую* 
щюъ еоображен1яхъ. Известно, что сяоднвге обнчав ввтр^кчоят^ 
не только ереди набелея1я, првнадлежацшго къ одной в той ои 
вац1в, но н среди насе1ен1я, аривадлежащаго разлвташЕЪ ващяв!. 
Очевидно, что такое сходство обнчаевъ разднхъ варддовъ яо^ 
находить беб1Ь объявнен1я т теор1в 117хтн, согласно копроА 
нраво есть чисфо на10!0иальв11й иствтутъ^ напосредетвовноолврти 
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1ШВ10 духа д^^вмй ваши; будучи в'Ьравъ саифму «е(№, Пухта 
ие вризаавалъ обычныхъ норкъ даже въ сфвр'Ь международнаго 
цра9а« Ыаиротцв'ь, ^Ф 'сачаи. зр4||1й, напей теор1а эта аиажопя. 
соверкшеваа иомялп. Д'Ьйствхе омнав!^ и воли у вс1хъ л»дай 
аодчияеао одаиа^ и тЫгь-же з»«оно1№; при аодвнхъ уал(Ш1ДХФ 
Фттьт и раавйФШ лца* дунаюте и посту наюп ашадогичшю* 
о0р|кзокъ; раалич1в ванфча#теа в1 чяствоотяхъ, во не въ общшъ 
Ч]артахг. Поштво по^этоиу, Ч1^ у разавхъ вародрвъ ва раиихъ 
(пгуиецяхъ «ул^урц (швафгь еходние обычаи» кашь вообще бы** 
ва«ггь оходвые иамше ш общоотвееше явден1я и инотатушь 
Иш|1и2тво такаве/ что обичное право возвивает^ не только въ 
оред&аахъ больших» лассъ одвороднаго насблен1в, ло к оро/ц| 
наа»1въ €0Ю8овъ;Я»дей^ связаввыхъ общими интеребаии; ово во!^ 
интетъ не тожьво среди д'Ьлаго населвВ1а облаетой, городовъу 
сел», в» и ередг каждой группы людей» овязавннхь общей иро*^ 
фево1ей^ общей задачей. Н^тъ оомиМж» что обвчвыя вориы 
среди такнхъ грушгв» среди тавихъ аесоц1ащй создаются ие 
непоередетвеввыиъ внрджев1е]1ъ уб1ивде*в1я в^уЬхъ чдевовъ ноелФд* 
вихъ, а 1шорческок> д'Ьятельвостаю уб4ждеа1я от^'Ьдьвагхъ лицъ*~ 
вожаковъ#/ УбДддеше боя^е еильныхъ умонъ и волей людей 
даврой дрофессаи, данвоВ спещальной асеоц1дцш въ необходиг 
поста (ВЪ мэвФотцыхъ случаяхъ ихъ' общей д^тельвоогн посту* 
шгоь такъ^ а некшче~иутемъ повтореахя д'Ьлаетсж руководящей 
обцянрй нормой поведеии! воЪхъ члеп)въ данной ассо1цац1и* 

Лроцеооъ образован1я обычнаго права одинъ и тотъ'^же въ 
разный эпохи общежит, на разныхъ стад1яхъ культуре. Какъ 
въ иервобнтное время, такъ и ва высокой степени культуры, 
вогда вяжн'Ьйшииъ творцемъ права является государотвояеаи 
власть» издающая законы, обычное право возникаетъ сначала изъ 
индивиду а льваго уб'ЬжденЕя, которое постеиевно переходить въ 
(Рбщее. Ковечно, съ утвержден1еиъ правильно функщонирующей 
зацвиодательвой власта возникиовев1е обнчваго права сильно 
овррпч-иваетея/ съуживается, такъчкакъ еаководя/тедь стремикя 
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Трег^жировата^ опред'Ьдвп 4«> возжоашооти веЪ чтравомя ошшмая^ 
Т*Ьп не хю1« о<(разов«н1е о(Ь1ваго права при €аюй уса^шво! 
законодательной д^тельвоети/ какъ вамъ кажбФеа^ вееокг&йн^. 
Право не ееп только цродувтъ отвлеченной миели; онр] создается 
на поталь ягазневнн1ъ потре((ностей, отошевзй V инткресовъ^ 
^1в же псюл^двге швтоянво рааноо<!{тятея ж }Лвя1тя\' ибо 
авиань не (яюятъ, а, недобю болыкЛ р^аФ, пребыв««тъ в« вюсФО- 
яявомъ движен1в, и какъ эта поел'Ьднля постоло^ао) м>6вявк свои 
берега, такъ и гит м^няетъ и развообразигБ иотр^С^ности, 
отношен1я и интересы. Ноэтожу, какъ бы 700*111100 Ш фуШф- 
нвровала законодательная деятельность , ова не в% €ОстояВ1И ^по;> 
сп'Ьть за ъеЬшт течевкии жизни, не ъ% €оетовЯ1и уловить ве^^ 
ея вереиЪны. Оовершенто возможно и часто бнваетъ, ^Фо уста- 
иовлевная ваконодателемъ норва, отв^авшая данвыкъ жвзневныв^ 
ивтересакъу въ скоромъ времени оказывается веуи>1отной) йе«Оот- 
в'Ьтетвующей вовымъ вэмАвившвися 0нтереса1гь. И кот4ь ноШ 
законодатель установить болЪе цФлесообра^ву!» ворму, й^^вб^М 
убЪждев1е рукаводящихъ отд'кльннхъ лвцъ само «мрабатыЪ^мтг 
таковую, которая путемъ иовторентя постфйенио раепростравяс^я 
и вм^то закона д1^ается праввломъ 1Юведев1я в!ь' данной сфе)р4 
правовых^ ввтерееовъ. Эаконодатель, какъ- бы оЬъ ни билъ чу^ 
токъ къ запросами «извм, не можегь возна^Гь вс1^ вотребнб«1Ж' ^я 
одювремевно съ отдЬльвшми гражданами; рукоЫ>дящ1е члены об"- 
о^ства обвквовевко раньше пезнаюгь перемены жизниу ея нард** 
ДВВШ1ЯСЯ потробвости; и первые выражаюгь уб&ждев1е, сп01(оОкое 
служить нормой И1ведев1я въ видо^эмФвбВВОЙ сфер'Ь внтереооВ1^. 
Законодателю большею частью приходится лишь закр'&пл^1ть уке 
возникшее лравовое уб'1жде«й, уже выраженное • вр1им№олоЛеЁ{е; 
конечно, это закр^пловхе д^^лается сознательно /а не меяанйШКи',. 
т. е. законодатель, прежде ч^мъ закр^швть вознивтее прав(}уб4%- 
девк, продумывать, перврабомваетъ ё1ч>, но бта п^рерабЬ'^кса 
сводится бол^е къчастностямъ, кътехв^К'Ь правополЬАшя^^Фмъ 
къ всходноВ мысли, въ общвмъ' чертамъ. Только въ^ немнб^вхъ 
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щчтъ замводатедь явмесбя пищип^мпл^, некооредбтвешюп 
своросшъ оимвлденяхъ жшъ аакораооложешК. С1И иосл^щв, нрш^ 
ДФ ярюо^^щев1я ххъ аавонодатблемъ, обыквавшво уже жвщгтъ п 
009ванш румводщнхъ чдмФП общеетва, ири юкъ большиастшо 
И8Ъ щхъ: такъ I оптетсд на отшей частннхъ уб'Ьждаш!, го 
н^Ькотораа яжъ часть^ <&1аг(>даря боугЬо шкрокону рагаростраве*- 
нш и швтфреяш, прхобр^Ьтаетъ я жпневную, факгв:1есв1— прв- 
вудв'мшву» (шлу« 

Оъ другой сторояц, ври воехъ ^авершенетвД законодатель- 
вой ТШ01ИЕЛ вФп возножвоотв обнять все разнообра81е жвзвев^ 
внхъ отдов1е01й; вакоиъ веегда объехлетъ лишь бол'ке типвческья 
отвотевАД» опуская ноя^а твпическ1Яу воторыя однако часто бы- 
вв1»тъ зэ^вечатл'Ьвы своими особенными чертами, не совев давщимя 
^съ. аавоввой вормой. Та1БЪ*какъ прям'Ьнев1е еей последней къ оео- 
бавкииъ :01Щ0Фев1Дмъ. было бы вец'Уеоообразво, я между гкп воз^ 
щлшщ ото|кновев1я трб(1|уютъ разр1шен1Я9 то правовая жмвяь и 
лрщ(И№Мтъ къ комороЕвеу. Р11шитбль яравовнхъ столввовев1й — 
0уд;М1^ .В€{ср&9аяоь еъ правоотяошенхями, не объемлеиыми закон- 
вой ш^мюД, вутемъ црввадлеяшщей ему нитерпретадш, вмдовз- 
иФюетъ посл'Ьдаюю так^, ^тобы она отв'Ьчала природе даммаго 
е?олкворен1я. Это шдоязм'ЬнбВ!^ есть большю частью разгапе 
давэв за1^онвой вормы, во иногда оно равносильно в новому право- 
о(1фазовав1ю* Судьи, кавъ воаосредотвевяо стоящ1е у с&маго ошта 
жвзщи нроводнвкв закона, ранФе х глубя^е мвогяхъ другмхъ во- 
ававтъ особевности иравоотдошен1й, не объемлеиыхъ законной вор- 
шЛш Въ Т'Ьхъ годучаях'ь» когда эти особевности вызываются жиз- 
«евнцми ве^'ЬнаяВф вовымв укладами въ жмзяи, судья, вакъ 
члпь обцо<п?ва, часто незаметно для сашаго себя является вро^ 
шмвввояъ новад'о нравоваго убДждев1я, уставовившагося въ со- 
^^Н1вш руководвщихъ члевовъ общества. Мы говорямъ— жезам^т- 
воляя/самого /сэбд — потому, что суды, какъ п ше/Ь люди, поачи- 
дв«ы общему закоцу разввтЫ созвав1я« Новое правоубЬждеЫе, 
асдр.остравввпкееся въ умахъ руководящнхъ члевовъ общества, 
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уже этой своей норажьной салоВ подчиддетъ ее(№ волю еудьи; 
есле же къ этому присоединяется, чтб обыкновенно и биваетъ, 
реальная сила его дригВнен1я, жизнениаго иовторенгя, то север* 
шевно поцятно, та&ъ-сказать, инертное его восар1ят1е судьей, иро- 
веденхе его въ судебнихъ р1Ьшен1лхъ путеиъ компроииса съ завой- 
ной нормой, достигаемаго толковаи1емъ. Творчесвая д1^ятелы10сть 
судьи въ этихъ случаяхъ самая широкая: она не ограничивается 
только неважными модификац1ями законной нормы или обречешемъ 
ед на безд'Ьйствхе, она иногда приводить къ суцествю«)й ре- 
форме данныхъ нормъ, совпадающей лишь съ системоб родствен* 
ныхъ нормъ, съ общей волей ихъ творца^ Нев^Ьрю поэтому по* 
вторяемое Ьрингомъ господствующее учен1е, что ве^ реформы 
права сводятся къ одному закону, такъ^какъ обычай можеть толь* 
ко регулировать двоженхе по существующимъ путямъ, помогать 
ему, но онъ не можетъ прорвать длотины, которая препятствуетъ 
потоку проложить новое направленк. Напротивъ, не только въ 
сфер1Ь гражданскаго права, но и въ сферф уголовнаго права обы* 
чаю иногда иринадлежитъ реформаторская роль. Господствующее 
учеше, отрицающее преобразовательную силу обычая вообще, а 
судебнаго въ частности покоится въ сущности на софмзмЪ. 
Еакъ бы р'Ьзко ни расходилось судебное правоположеше съ даи-^ 
ной нормой закона, въ немъ всякхй разъ видать • лишь развмт1е 
последней, а не новое иравообразовавхе; но взглядъ оовершеино 
изм1Ьняетсл, если тоже правоположеше будеть объявлено закономъ; 
его признаютъ новой нормой* Справедливо говорить проф. Болеръ 
(ЕоЫег), что нельзя сомн^Ьватьея въ творческой силА юриспрудю^ 
щи, когда она путемъ интерпретацш превращаетъ заководатель* 
Еыя положен1я и на м^сто стараго права ставить новое, по воз- 
можности приспособляясь къ словамъ закона; дто--д^дтельность 
разрушительная, во на могил'Ь прошедшаго он& доб'Ьдоносно во- 
дружаетъ знамя новаго времени; въ преобразовали стараго сказы- 
вается сила новаго. Исторк постоянно показываетъ намъ, про- 
должаетъ онъ, что юриспруденщя безсознательно и постепенно усту- 
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памгь духу вреженк и подкапывается водъ устаревшее право, иска 
080, наЕонецъ, же кадаетъ совершенно; я въ судебной практике 
духъ врекенж даетъ себя чувствовать безсознатехьно я протявъ 
вонг судьд; въ судебной практике, которая саиа по себ^назна"- 
чв1& дМствовать на почв'Ь закона, совершается безсознательное 
0Фкдонел1е права отъ этой почвы ^). 

Нен1б широка д'Ьятехьность судьи тогда, когда особенвыя 
иравоотюоиетя просто не предъусиотр'Ьнн законодателеиъ: но 
неоомн^кшю, 1то и зд'ксь вфа деятельность есть творческая, 
одна И8% форкъ образ(ивашя права. Противоположное инен1е, 
отрицающее въ. этомъ случае творчесшй характеръ д-Ьятельностн 
суда, должно по необходимости признать, что ета деятельность 
и здесь еткипя къ одной логической операщи подведен1Я 
дашнаго цравоотношен1я подъ законъ. Но можно ли такъ 
Ш1зва1ть деят!ьнооть судьи, принужденнаго видоизменять норму 
путежъ расширен1я или ограиичен1я ея пряяаго смысла? Встре- 
чаясь еъ особеннымъ правоотногоенгемъ, не совпадающимъ съ темъ 
типомъ лоеяедвихъ, который имелъ въ виду законодатель, судья 
еамъ входить въ его роль; оиъ ставить себя на его место и ста- 
рается иредъугадать, вакъ-бы ^самъ законо1(атель нормировалъ 
данное правоотношеше. Признавъ, что С1е последнее объемлется 
исходною целью законодателя, руководившею его при разрешен1и 
тишгчвскихъ случаовъ, продъусмотрениыхъ данной законной нор- 
мой, судья, въ силу этого обязанныЗ: его разрешить, очевидно 
самъ творить право, внося въ законную норму поправку, вызы- 
ваемую осебмиой природой даннаго правоотношен1я. Поправка 
адееь и«иб§жна потому, что нельзя же допустить, что законо- 
датель, обнтаовеиио ммеющ1й въ виду типическгя отношен1я, можетъ 
сокдаЕгь норму, способную обнять и все особенный правоотноше- 
Н1Я. Конечно, восполняющая деятельность судьи въ етихъ слу- 
чмхь есть второстеиениая, оубсид1арная, но она есть творческая 



^) ЛЕдгрокцввъ, Тм>1Н1есш1я е»1я юрмпрудевцш, стр. 117. 
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въ^ ваше ^^«кя» во время гооподетва югячоекаг» т1190вав1я. 
Только ьъ оерюАЪ госаодств» грамматпвсмго, буквадьваго тоь 
П)ваа1я, когда еудья не могъ выходить жгь пред^ловъ (буквам* 
наго смыеда «аковнов нория, его деятельность больше» чавтью 
лщшена была творчесваго значенья^ тодыю тогда ова обнЕвевеню 
орраавчввалаеь логвчеекоб операщев 1юдввден1д даиныхъ краю** 
отвешевШ подъ заключенную въ законе норму. Дучшикь докаг 
змельетвомъ тверчеокаго характера вазванво! судебной дАятеаь^ 
нести служить то^ что ари издали вовнхъ законевъ^ номп 
кедексовъ соотвФтственвая судебиня р^№ев^я сплои1ь и рядомг 
д^аются оеновапемъ рефоркы прехнжхъ закоиннлъ нормъ, ис^ 
точиокехъ новцхъ цравоаоложенИ. Совершенно правильно гшшЛ* 
чаегь тотъ аье ироф. Колеръ, что законн даюп только юрвдк- 
ческ1е приацины и что дальнилп^ развитхе юридичеевяхъ нормъ 
является уже не толкован1емъ, а новообразовашемъ и творчест- 
воиъ. Между принципами и г&гь, что юриспруденц1я создаетъ 
изъ нихъу существуеть отнюдь не логическое только отвошеше 
основан1я и вывода; принципы, заключенные въ законахъ, суть 
органическО'Динамическ1я силы, который, внесенныя въ челов'Ь- 
ческ1я отяошен1я, могутъ дМствовать созидающимъобразомъ. Д'Ьло 
догматика погрузить принципъ въ полноту жизненвыхъ отношевШ 
и приблизить къ нему П именно отношен1я, въ которыхъ приЬ* 
ципъ проявлисть свои нанбол^ важвыя образован1я. Изъ двухъ 
1ЮЛ0жев1й кадекса можетъ образозаться ц^Ьлая наука; въ отомъ 
заключается творческая сила юриспруденщи, которая еще выра- 
жается и въ тояъ, что тФже положен1я, внесенныя въ изменив- 
впяся отяопген1я, дМствуюп иначе ^). 



') Таиъ*же, стр. 114—115. Мроо также зам1чан1б г. Муромцева, «(то 
ааконодатедьная фунц1л, какъ повавываетъ ястор1я,,11е м. б. отд'Ьлеиа лаола'к 
отъ власти судебпсП иопрекн всЬмъ иапраилсннымъ къ тону м'Ьраиъ и что тодко* 
ван1в закона всяк1& разъ, какъ юряету приходится навязывать хпёзпи иесоог- 
в1тствук>1Ц1я е& 11ред&иса111я оос^^дияго или яе за иеиоднотою еги ириб^гкгь 
къ своииъ собственнииъ средстваиъ для форыврован]я новой норми, всегда 
содержитъ въ себ^ явное или скрытое прсобразоваыхе его. Тамъ-же, стр. 112* 
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Итакъ, сводя наши мысш къ общмъ положенгянъ, мамо* 
жбмъ сказать, что обычное право есть внрахен1е индивидуал ьнаго 
уб'Ьжден1я, пр1обрЪвшаго путемъ ра«пространен1я и повторен{я 
принудительную силу. Образован1е обычнаго права неиаб'Ьжно и 
при гоеподств'Ь законодательной деятельности; оно выз&ваетоя какъ 
перекФнани иъ хизиениоиъ укладЬ, такъ и несовершенстваии са- 
мого закона, внражающаго лишь общ1я правоположен1я, объеилю- 
Щ1Я тивическхе правовые интересы. Возникая обыкновенно неза- 
Н'ктяо въ умахъ и д'Ьятельности частныхъ лицъ, обычное право по 
законагь движешя мысли проиикаетъ въ судебный р'Ьшен1я^ въ 
которыхъ обр:Ьтаетъ, такъ сказать, свою оффишальвую силу, 
свою санкщю; съ другой стороны, и сами судьи, какъ руково- 
дяпце члены общества и р^шители правовыхъ столБВОвен10 , иогутъ 
быть и непосредственными органами правообразован1я. 

II. 

Образован1в и д'Ьйств1е уголовно -обычнаго 

права. 

Эти общ1я полольешя обычнаго правообразоват'я мы, конеч- 
но, распространяемъ и на уголовное право, ибо право, привсемъ 
разнообраз1и его отраслей, едино и подлежитъ извфствымъ об- 
щимъ законамъ его развнт1н. Правда, существенныя особенности 
отд^Ьльныхъ отраслей правд, въ томъ числ'1Ь и уголовнаго, по* 
раждаютъ особенности и въ ихъ обычномъ правообраэован1и, но 
С1И посл'Ьдн1я носятъ частный характеръ, пе изн'ЬняющШ общей 
природы правообразовав1я. Въ полномъ противор'Ьч1И съ нашимъ 
учен1емъ, повидимому, стоитъ изв1^стное положен1е у головнаго пра- 
ва— пиПит сг1теп, пи11а роепа $1пе 1е§е, а таклю и выводъ 
изъ него о недопустимости аналопи въ судебныхъ р'Ьшен1яхъ. 
На самомъ д'Ьл']^ это протнвор'Ьчхе только кажущееся. Првве* 
денному положешю, им^Ьющему своею д'Ьлью ограждеше граждан- 
ской свободы отъ произвола суда и вообще обезпечен1е право- 
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мерности въ его д'Ьятеяьностя, нисболъко не м^шаетг судебное 
правообразованте въ интересахъ лучшаго достиженхя поегЬдней. 
Такое правообразован1е, кавъ мы видЬли, есть ирлиое, необхо* 
димое сл^Ьдств^е яесовершевной природы закова, не епобобваго т 
уловить ве'Ь жизЕениыл переиЪнн, ни обня1№ всЬ индивидуаль- 
ные жизненныя интересы. Аналопя есть не бол'Ье, какъ способъ 
вос110Лнев1я судомъ названнаго несовершенства закона, какъ одинъ 
изъ пр1еховъ его тодБован1я. Встр'Ьтаяясь съ правовыми интере"- 
сами, не совпадающими съ законной нормой и^п! вед1кдств1е мс- 
пытанннхъ ими превращен1й или въ силу присущихъ ииъ видовнгь 
особенностей у не только грахданск1й, но и уголовный судъ обя- 
занъ ихъ разр'Ьшить, ибо законе датель общ]й, родовой , такъ^ 
сказать, тцпъ етихъ интересовъ им'Ьлъ въ Ёиду и д^Ьйствительно 
опред^лиль. Но разр^^шить эту задачу уголовный судья часто 
не можетъ иначе, какъ иутемъ аналопи, т. е. посредетвом:Ь со^ 
поставлен1я даннаго случая съ т^мъ типомъ правовыхъ интере- 
совъ, который законодатель предъусмотр'клъ въ данной норгЬили 
въ ц'Ьлой систем'Ь родственннхъ нормъ. Это сопоставлен1еу такимъ 
образомъ, предполагаетъ иногда отвлбчен1е общихъ правовыхъ по- 
дохеи1й изъц'Ьлой системы нормъ, а такое отвлечеше есть одинъ 
изъ весьма рельефныхъ способовъ того судебнаго толковав1я, ко- 
торое называется аналопей^ способовъ, допускаемыхъ какътеор1ей, 
такъ Е судебной практикой. Аналопя только тогда, согласно 
принципу— пиИит сптеп 81пе 1е§е, не м. б. допущена, кЬгда 
предложенное суду д'Ьян1е представляется всец'Ьло вовымъ, безу- 
словно расходящимся со вс^ми типами жизненныхъ интересовъ, 
предъусмотр'Ьнными законе дателемъ, чуждымъ какихъ либо об- 
щихъ съ ними чертъ. Допущан]е аналог1и въ этомъслуча'Ь дМ- 
ствительяо равносильно было бы раскрыт1ю двери произволу су- 
дейскаго усмотр'Ьн1я, небезопаснаго для интересовъ гражданской 
свободы, а сл-Ьд. и правопорядка вообще. Во вс4хъ другихъ 
названвыхъ нами случаяхъ аналопя есть нензб'1Ёжвый способъ ло- 
гическаго толкован1я, границы котораго особенно расширились за- 



01д1112ес1 Ьу 



Соо^1е 



~ 14 ~ 

дипк! шоьЛ кодефввацхо, стремящейся кг возможно Ш11]р№0117 
обо^номш одвородмыхъ жяменнихъ 1вгересо$ъ, въ устаноеде- 
вш смыхъ широкихъ нориъ, объешцфЩЕхъ наибол^ о^щешыо 
иъ тгаы. Понятно, что вм1сгк съ т^шъ расширилась I о(^да»оть 
аорйцншаввнхъ интересовъ, область запрецеиянхг Д'кявИ, 9/6^ 
чАшъ шире правовая мрма, тФмъ больпнв кругъ ввтересФвъ ош 
•бъежлеФЪ. Это расшвренк нааваяво! области тклъ больше, что, 
см'лмио природе совремеиюй вадефивац1Е и логическаго тслкова- 
ш, валрещеиным сл'Ьдуетъ ириэвать и таш д^йствЫ, которня 
ебъдмлвтся юрмоАу отвлечеивой игь свстехы радствеввнхъ норхъ. 
Тавъ вазываеная юридическая вонструкц1я, состоящая въ иидук* 
тшшомъ отвлачен1и однихг основвыхъ оодожев1й и въ сеностав* 
лети Ш1Ъ съ другими, неизб^но ориводитъ въ установлешю 
боокЬе широкихъ нориъ, возвышающихся вадъ отдФльвнми част^ 
янии иравоположешями. Это устааовш11б ве раввосильво извле- 
чешь подо«ев1я изъ общаго духа кадекса, изъ его системы; 
етъ иослФдвяго оно существеино отличается гЬмъ, что нвалекаетъ 
шъ внражеинихъ уже иормъ и притомъ родствевнвхъ, т. е^ та- 
шхъу которая иредставляютъ туевую внутреннюю связь. Подоб^ 
мое извлечеше есть юридическая конструкщя изъ давныхъ цравог- 
иоложевШ, а не извлече11е положен1я изъ общаго духа кадекса; 
иобтому насколько нослФдвее, вакъ непосредственное творчество, 
неум^ство въ судебной д'Ьятельйоств, на столько первое, кааъ 
посредственное, совершенно р(;зонно и необходимо. Необходимость 
такого рода анадопи еще ясн'Ье выступаетъ въ случаяхъ ороти- 
ворЪчШ въ завонахъ и неполноты, которая можетъ возняквуть 
не только по недосмотру законодателя, но и умышленно, ж^да 
онъ отказывается дать требуемое правоположея1е, представляя 
устаиовлен1е его наук^Ь и судебной практике. Въ атонъ случа'Ь, 
кавъ справедливо думаютъ Биндингъ, Беряеръ, Шютце, Лист7», 
Болеръ, Муромцевъ, Боркуновъ и друг., судебная практика не 
только раекрываетъ, но и творить право, создаетъ новую порву ^). 

*) б1и(1%, ЫаиаЬйсЬ аез 8(га{гесЫв, 1885 1г., §§ 40 а 44; Ве^иег, 
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Эм творчество н зд^&оь не ееть иепоередетвеоное; ово ъсходак 
н»ъ ежетенц данвыгь родетвенныхъ правопол(ШбН1Й9 т^мъ не менфе 
такая п^е^детвевнал д^лтельноеть есть несомненно творческая , 
ибо ова совершенно равносиАва той д'Ьлтельностн ааконодатеяя, 
которая был» необходима для построон1л требуемой нормы. 

Случаевъ, о воторыхъ и деть р^чь, довольно много въ кяждомг 
уголовномъ кадексЬ; тавъ напр., какъ въ нашемъ улож., та1съ 
и въ Общегерманскомъ н'Ьтъ положешя о нову]1ГОН1и надъ вегод- 
нымъ объектомъ; это иолоясонхе должна бала ввработать вм4(ст6 
(Л доктриной судебная ирактнка. Дал^е, ни въ одномъ кадево^ 
мы не находимъ подожен1я о Д'Ьйств1и закона внФ государственноВ 
твррмтор1и; въ Общегермансиомъ и Бельг1йскомъ уложенш н^№ь отве- 
та на вопросъ объ ответственности за содМств1е самоубШству, когда 
ато содеввтв1е было активное, т. е. внразилось въ подстрекатеяь* 
сФвД, въ уЕреплен1и намеретЯ) въ доставке необходнмыхъ орудМ 
и т. п.; въ Общегеряанскомъ, Венгерскомъ, Голандскомъ и Фран-> 
цузсвомъ кадвксахъ н^тъ юридической вонструкщи такъ наэывае* 
махь случаевъ-^еггог ш оЬ)ес(о и аЪЬегаМо 1б(а8, зъ большин- 
стве код^Бсовъ нетъ конструкщи ш>кушен1я вообще, ибо опгреде- 
лев1е посяедняго, какъ начало исполнепя, ш)чт0 безсодержательно, 
нетъ 1Шложен1я объ ответственности подстрекателя при ексцессахъ 
подстрекнутаго, нетъ положен1я о значен1и соглас1Я пост^адавшаго 
при посягательствахъ на свободу и целость тела, нетъ положен1я 
о причинной связи, устанавливающей ответственность за резуль- 
тата, нетъ оаределен1я состава обиды вообн^ и зидовъ ея въ част- 
нооФи, н^тъ также определен1я состава самоуправства вообще и 
какъ вида его— нарушен1я домашняго права въ частности и т. д. 
Во Вксехъ такихъ в подобныхъ случаяхъ судъ вместе съ наукой 
права еоздаетъ многочисленный рядъ самостоятельныхъ нормъ, кото- 
рми регулируются жизненные интересы; самостоятельность этихъ' 



ЬеЬгЬисЬ аев аеиисЬеп 811:а1гесЬ(8, 1682 г., 80; ЗсЬоие, ЬеЬгЬбсЬ, .2 аиП, стр7; 
Ьш1, ЬеЬгЬйсЬ, 1883 г., стр. 82; Мурои1(евъ, Творческая спмш юрнсарудевц1|; 
112'Коркуио1)ъ, Яекщи по общей теор1и права, 1890 г., стр. 274 1284. 
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вархъ свазываекл вакъ прн мрномъ течбН1и жизни, тавъ ивъ 
сдучалхъ етодБновбП1й; вавъ зд^Ьеь, тавъ и таиъ правои1^рный 
ходъ жизни устанавливается главныхъ образоиъ сообрах^аеп не 
сълогадьной нормой, которой в'ЬтЪу а съ иоложевхехъ, выработан* 
ныхъ правов'Ьдахи, вавъ руководящими выразителями оравоваго 
сознан1Я, и закр^оленннмъ . еаввщей еудебнаго вризиав1я, авто- 
рцтетомъ еудебнаго права. И въ самомъ д'ЬдЪ, обращаясь въ 
нашему праву, вому изъ насъ руссввхъ, сколько вибудь знако- 
мы» съ жизнью, неизвестно, что напр. въ сфер*! интересовъ, 
рождающей обиды и самоуправства, наше общество сообразуется 
преимущественно съ т'1Ьми нормами, воторыл пронивли въ судеб- 
ную практику и освященны авторитетомъ Кассацшннаго Сената? 
Бакъ частный гражданинъ, такъ и судья при оцЪнк^Ь жиз- 
ненныхъ интересовъ втаго рода обыкновенно ссылается не на за* 
вонь, а на кассащонныя рЪшешя, какъ на тав]я, который 016*6- 
чаютъ тамъ, гд'Ь законъ молчнтъ. 

Въ прим'Ьрахъ неполноты эавона, нами сейчасъ увазанныхъ, 
творцами права гл|1внымъ образомъ являются правоведы и судьи, 
вакъ спещалисты права, вооруженные искуствомъ той юриди- 
ческой конструкщи, при помощи которой обыкновенно восполня- 
ются данные проб:Ьлы закона, Но есть и такая сфера правоотио-. 
шев1й, ГД'Ь непосредетвенное творчество, при иеподногЬ аакова, 
исходить большею част1ю не отъ спец1алистовъ прааа^ а отъ. 
частныхъ лицъ, близко знакомыхъ съ складомъ данныхъ конкрет- 
ннхъ интересовъ; спецхалисты, техники права зд1сь являются 
попреимуществу въ роли проводниковъ уже сложившихся право- 
воззр'Ьн1й; такъ, по крайней м^рф, былодослхъ поръ. Мы ра- 
зум'Ьемъ область полевыхъ нарушен1й, т. е. уголовво-запрещен* 
ныхъ посдгательствъ на естественные продукты полей, Аешь^ 
садовъ и огородовъ» Посягательства этого рода во многомъ но-, 
сятъ местный харавтеръ, обусловливаемый естественными и исто- 
ричесвими особенностями данныхъ интересовъ, вызывающими и 
особенный складъ правовозр'Ьз1й. Знан1я этого склада и блпжай- 
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шага поннанЫ пржроды н^етюхъ ■нтёреоов'Ь, 1Г0«!КтйФ, евор%б 
ея^дхегь ожидать отъ я^отныхъ жителей, анеоп сиеща;лио1^въ 
права; аоол'Ьдн1е только тогда могутъ бить знатоканя всего этого, 
когда они сани нб только живутъ ь% данной нФстности, но и не- 
поередствевно стоять у источника, такь сказатв;, даннсггь спец1* 
альнап интер^о^ь. Но такъ>какъ та^сое положепе встречается 
довольно р^дко, то снешалиетамъ права вообще и судьяяъ въ 
частности большею частью приходится быть лишь проводниками 
правовозр']^н1Й, выработапныхъ другими, при чемъ безразлично, 
идетъ ли рФчь о намеренной аеполногЬ закона или о ненамеренной, 
п)роисшедшей по недосмотру законодателя. Въ обойхъ случаяхъ 
творческая деятельность кавъ учеваго юриста, такъ и судьи — 
прак1^ика представляется сравнительно ограниченной, ибопробелн 
закона здесь^ вообще говоря, пополняются не путемъ юридической 
конструкцш изъ данныхь законоположен1й, а чрезъ ближайшее изу- 
ченхе склада местнахъ правовозренШ, обусловливаемаго местными 
особенностями правоотношешй. 

Сила этихъ правовозрен1й такъ велика, что, съ одной сто- 
роны, недостаточное изучеше ихъ* законодателемъ приводить его 
положенк къ несообразностямъ, а съ другой— иногда местные 
судъ^ подъ давлен!емъ названныхъ правовЬзренШ проводятъ 
11оложеВ1я, прямо противоположный и общему духу соответствен- 
ныгь законоположешй я руководящимъ решен1ямъ Ьысшаго суда. 
Справедливость привёдённыхъ мыслей: можно прбъерить какъ н^а 
фр|1Нцу^С1^омъ праве, такъ и на нашемъ. Ближайшее изучеше прак- 
тическаго действ]я Соде гага! раскрываетъ чрезвычайно инте- 
ресные местные обычаи, действующ1е рддомъ съ легальными уго- 
ловными нормами ^). Такъ, арт. 471, ^^ 10 и арт. 473 Соде 



■ •) Источники, Ай^в* Воагрт!^^!»*) Тга11ё сотр1ё1 йейгоН^ш»!, 1862 г.; 
вго^, Сб^е гага!, 1888 г., 1—2 т.; Ь1топ, Ша^ез е! гёд1етеп48 Ьсаи:^ да 
<1^р&г4вшеп€ йи Р1а13(ёге, 1862 г.; Ввго<1е, Кёрег1о1ге йез ива^ез, соа1ате8 е1с. 
еп '▼1ваег йапб 1е8 (1ёраг(е1пеп1я А1 1^огс1 е4 йи Ра8-ае-Са1а18, 1 и 2 т., 1865 г.; 
ВаасИп, НесаеИ дез аза^ев 1осаах Аапв Гаггопд188еп1еп1 сГАуеваев, 1888 т.; 



01д1112ес1 Ьу 



Соо^1е 



- 18 — 

репа! заарещакггъ иодъ угроаою Ц!^рафя идя ареста такъ 9^з. дЫ^ 
павб»гМе1#^е и. §гарр]иаве^,7« е« под^ярав^ек^дось^въ, сд'ре(^н^е 
с^на и срцван1б вцвограда съ долов, съ кош^ъ в» вцалн^.рще еняты 
ии собрав» гатаы иди »$ ран'&е )ВО(ч:одадди восд'Ь завата.содвца. 
Это запртбН1б . находится въ сэязц съ стярнмъ ^о(^шчI^Ъ9 аре- 
доставлявшим^ нищииъ д . неноднымъ лфдлк^ даввов. шШщхщ 
право .сбора въ отврытыхъ поляхъ хлФбнвиъ водосьевъ, р%вл и вино- 
града, оставшихся посл:Ь уборки дозяиноиъ поля своего уроФа^. 
Сохраняя въ сдд'Ь э1?отъ гу каждый обытай^ кодевсъ вирс9:гъ . въ 
сферу егр дМртвгя необходимый ограндчещя в;ь. В7лах> обезпече- 
Н1Я пра]?ъ самаго х<]|зяина поля. Им'Ья, однако, зд^с^ ДФдр.съ 
правоотдошен1ями м'Ьстнаго характера , не чуждыми областныдъ 
особенностей, законодатель отказывается отъ , бдижайшаго разгра- 
ничец1я сталкивающихся правъ хозяина , поля и. б'Ьдныхъ, предо- 
ставляя, ату задачу самой правовой жизни, т. е. соотвошенш су- 
дебной д'Ьятедьности съ обычными правовозр!Ьц1ями. Д'Ьятельност^ 
суда въ этомъ случае значительно облегчается наличностью преж- 
нихъ законоположен1й по данному вопросу, особенно полевымъ за- 
коном1ь 18 Сентября 1791 г., цормирующимъ наибол^Ье важвыя 
отношев1я ^ъ дух'Ь обц^наго права, но только облегчается,, а це 
исчерпывается, такъ-какъ остается открытцмъд'Ьлнй рядъцраво- 
отношен1б, вовсе не разр'Ьшаемцхъ прежними закорами. Таковы, 
напр., вопросц: 1) можетъ ли бцть субъектокъ . правон^рущрв1я 
471. ст. кодекса самъ хозяинъ поля, ,если,,овъ посл'1^ уборки уро- 
жая станетъ подбирать его рфтатокъ или жц цошле;г>. съ этою 



^аегпеа!) 11Ба^е$ Ьсаих (1а <1^аг(етеп1 .д'Л]е^е1-У|Ыл^^ 1870 г.; С^а^ез Ьсаак 
<1ц (1^раг^9)е1и ^е 1а Веше— 1пГёпвр«е, .8§4 г.; |С]Цй8а()е, .Ц^а1^э8,1о€||1А1х.1(|ц йф- 
раг1етеп( (1и Тагп, 1848 г.; ЕесиеИ <]е8 ива^ев Ьсаих ёи ёёраПетеп! <1'1пЛге 
еЬ 1|01ге, 1888 г.; Ггёдёг1с 1е Коу, (Тза^^ев Ьсаих йи сап1оп <1е Са1а18, 1830 г.; 
УЛаЛе^ 1е8 соц^ццхеа ^е Когтяпй»в, 1$а5 г.; Гопз, Цз^^^ев }ас^ми йи Лёрагее- 
теШ с1е.1а 11а^*е*(дагоппе, 1878 г.; Кег«ап1ё, Ьёр81а1!011 шп^!, 1^77 г.; Сам^и 
ОЬ^егудиоиз ргаи^иез виг ГаррИса<аоц ^дез ^ШёгепСа аП)с1е8 ^ц Со(1е рёиа1у 1875 
г.; ВЬпсЬе, ЕЫеа ргаИдиеазиг 1е.Со4е ^р^1, Д^^ р., т. IV— УН;; Нё1|в, 
Х)Ьёопе аа СоДе рёпа1, 1863, т. Ш-УЬ . . .1 



01д1112ес1 Ьу 



Соо^1е 



ц^лью скотъ? 2) Дозволяется лн сборъ остатковъ урйкая ьо'вся- 
1Сояг ч)ТБрьп!окъ пол% иЛк только ^а такомъ, которое образует! 
отл'ЬльныЙ участокъ, не со<)тавляющШ еъ сме&кыми полями одной' 
дачи, одной иызн? Э) Всяк1б ли способы сбора остатков^ уро- 
жая дозволены или же в1«оторне, какъ напр. съ помощью гр 
лгей/ запрещены? 4) Исчерпываются лн 'объекты правона; 
471 ст. тбЛьЪо хл'Ьбннки злаками, травой и винбградоиъ, 11ре)(- 
метам, тажъ названными , или же-^юда слЪдуетъ причислить к 
друт произведен!! Открытыхг полей, какъ напр. оливки, орЪ* 
Х1(, аблоЕи)' 5) 'ПшвОЙ завонъ 1791 г., въ интересахъ оббзпе- 
чешя' иазве^ннйго права б'Ьдныхг, запрещаегь Штуламъ пускать 
шгп н^ (ггИрьЛиЛ убранный поля раньше и^ечен1я двухъ дней 
посл% уборки; Возникаютъ вопросы: распространяется ли это за* 
й'рещенхё и шк хозяина полей 1гли пИп и загЬмъ обязателенг ли 
этотъ срокъ' безусловно для вс4хъ местностей или же онъ Че- 
рнеть свою' силу для тЪх1ь, въ которыхъ обычаем! принять иной 
срокгь, какъ напр. сутки въ Ьдйихъ м*(!тах1,^), 3 сут*ойъ в1 
Л[ру1'йх* ^)? 'Р4зр4шен1е вс4хъ етихъ вопр(>совъ, не достигаемое 
иет<гри4ескикъ толковантемъ, не возможно и съ помбщью логичен- 
ск1аго, ибо никак1я умозаключен!;^ изъ еуществующихъ законопо- 
ложенШ отв§*а найти вопросы не даютъ. Его даютъ только м^ст- 
Кыя обычныя правовозр'Ьн1^г, который собственно гов^оря чаще всего 
и проводятся судокъ въ его р'Ьшея1яхъ, нередко незкм'Ьтнб для 
его самаго. И въоамомъ Д'б^гЬ, отвуДа! бол%е, какъ не изъобыч- 
наго права, вытёкають р*Ьп!ен1Я Каесащоннаго Суда, наир. тФ, ко^ 
тйрыя' признаютъ, во Ьхъ, что сборт^ ос*атковъ урожая 4ъ от- 
крытаго поля, образу ющаго съ другими полями одну дачу, одну 
мызу, дозволяется не прежде, ч^мо^ будетъ убранъ весь урожай 
со вс«2й1 доле», 4лкъ-что уборки его съ одного поля недостй- 



') Соде йез изая^ев 1осаих да йёраПетеп! дв 1а Зеке— ХпГёИеаге, стр. 
3, арт. 203, также стр. 123; Кегойе, Кё^ег^оIге, 660. 
«) Бегоде, Шд, 669, 
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точно для исрючеви н|к|сазаЕЩ по 471 арт.^ во 2«хъ, что 1р01| 

^ЯСЛу ПЛОДОВЪ ОТКрЫТЫХЪ Ц0Дб9» о БОТррЫХЪ ГОВОрВТЪ 1^3«2И* 

вый арт., отвосятся такхе я(1|Д0|си ^) и друг1е плоды, кап 
напр. оливки и ор'Ьхи ^). Въ этихъ р^рц|1яхъ ^Сашщюнний Судъ 
н^, д'Ьлаетъ ссылки на макетные обычаи, во ^ъ другнхъ одъ прят 
«о на нихъ ссылается и подтверлсда^тъ вхъ |илу; тав'Ьу напр* 
по вопросу о ср^ствахъ влн оруд1дхъ фр^ остат1Ц)ръ урозрц 
Кассац. Судъ пряио! цризшц^, что дрбвн1б рбычаи, а^адрещ^вщ!^ 
уцотреблеше фел'Ьзных'^ |!раб;;^|^, доля^нц бвтыфкзнаны обяз1^тель- 
ными^). Отказъ же отъ ссылки в^ <^быч|1ое пр^ в*^ р,а|збираф- 
ныхъ случалхъ рдвносилевъ иногда для Кассащов^дг^ Руда ц^бг^ 
ходимости давать защ^ну дскуствондое, ватяцутое Т4>лк9]Ц}Н1^; Т^!(Ъ' 
разр:Ьшая вопросъ о коллиз1и правъ хо^ина шця съ правокъ 
(^^Ьдвыхъ, Кассац. Судъ, стремясь, согласно обычаю, обезпечит!^ 
э^ посл'^днее право, мотивируеагь с^ов рДшеше тЬмъ, что хо'Ц 
в*^ арт. 22титЛ1 закона 28 Сентября 1791 г. и не говорится 
о^ъ огравичев1и пракъ собственника пускать своф скоо;^, цаубра!?- 
выя поля, но это огранячея1е слАдуеть язъ того, чю вя»рая, ча^хь 
22 арт., предъус1|атриван>щая впускъ скота въ ограждеввоф по^е,, 
прямо называя чужой скотъ (ЪевИаих <!' аи(гш), тАм,ъ сацц^ъ^ 
очевидно доказываетъ, что первая часть преАполагаетъ и ског^ 
(^бствеивика поля ^). Этотъ мотнвъ совершенно исвуственннй, ибо 
право сбора остатковъ урожая ограничивается лишь отц[)Ы1!Цми 
полями; на огражденный же поля ато право не распрострряетсд, 
д самый сборъ иожетъ ии'Ьть мФсто лишь кар^ъ, малость хозянн|1, 
почему законъ и говоритъ о чужомъ скогк, пр^ чем;ь для,цротдвог 
подожен1я съ текстомъ первой части 22 арт. в'Ьтъ никакого грам*- 
матическаго основан1я; Касс. Судъ зд^ь просто подгоняетъ букцу 
црдъ предвзятую мысль, а не выводить ноелФднюю изъ первой. 



1) В1апсЬе, ЁЫез рга1^^ие8, т. 7-й, ^161. 

*) ВипсЬе, 1Ьк[, № 149. 

>) НёНе, ТЬёопе, VI, 32в-.827. 

*) НёИе, ТЬёопе, VI, 824-326. 
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Бъ 0ожал4вю^ назпнни 11редЕ1а7ая шсл;^ нф вроводотея^ 
повл1^дом'ГО1ьш> Басвац1(шн11жь Судомъ; {во^ходин^сФЬ обвацечбши. 
права бФдныхъ сано ообо» ореднодаагаеп здорецбяхе ^(озабну ноля 
с<«|1а остатвмъ урожал не фояьво аоередотвояъ ов^та, ао & пен 
ередепмъ людей, т. е. рушшн ыи грабдяюг; иначе ^<№яева» 
тщатаиво у<$1рал уролкаА полей , югутъ совервгонве увя^тоааать 
1фава бЪклтЪу ииввееп его къ дулю. Омфое обцчное праве,; 
мжет(и1, д'Иетвдтельяо огравичшвааго жозле^ъ валеИн, въ атоП' 
<Ш1аяев1я, запрещая мъ 9^1^ у($ор|Бв Фопш! тв уиади В1ь^ 
еюрды оа(й11№?ъ (иящвппеея аалмыг или: траву; ю) за|9{мщен14 
сохраняется и теперь въ н*Ькоторнхъ к'Ьстно«гЯ(К'ь ^1 ^^ Ф*^ АРУ* 
1«2(ъ ем вечмде, такъ-пчта хоздвщъ п&ля помета. се1^Т1^9 сгре- 
с(П| меь урруа! до посл'Ь;1^го колоока^). Это рад1е^ч1е въ 
о(^чаал%, в«||(еятйо, а 8а|ищвые Клоеащ. Судъ еткааа№с#, обезие- 
%1«ь праве б^дшлъ запрефетп хованяу мацалк^ н . П|ЦН^едст^ 
воцъ дюд^, 10 атеп ставь не ноаетъ бнть адо4рбеф14 кааъ 94^ 
1:о|Кающ1Д только изъ недостамчнаге аваккшсхва «з^обв^шаъ.цра-. 
вщъ. Но сшгелу поелйлааго, еоботвенннкгь пола ла1«аетея права 
дшна аа ту ви«ю«ную часть, урежаа, 1тор9^ останефол аеед^ 
у^аа снемв^ влв увладав улъ въ сюрдв* Очевадвог^ чт(^таш|1л 
ча|сть (^ еуцеотвеннага уще1рба хозявау ноля погла бить обез- 
це^юва ЗА:6Ц1НШ1 въ подяомъ объеаФ, т. е. ц претввъ еегопо^ 
сл^Ьднлго; дш этого Вае1щ. Суду веобледвш 61ЫЛ9 лишь то^ро. 
ощреА'Ьшть маента, съ вотораго возннваегь праао глатлш для 
б^Ьдвнхъ 1 нвцихъ, что ж не трудно была сделать при блпдаДг 
шевъ ичучаив 01бычаввъ. Увазав1еиъ этого момевта достигались бц 
дай внгедн: ва первыхъ, ебезпе1ев1е права главаха для б!Ьд-, 
ншъ, во впфй», (шред'ЬлевЬ граничь вавазуенаге д^^^я^ хо^ 
торш безъ етого представляются невсвши. И: въ санон^ д1^л'Ь>, 
мглакшр 10ЛВОВ8Л1Ю Каосац. Оуда в крашшадиетовъ, оъ одцоЦ! 



') Сос[е ^8 аза^ев 1осаих дп сЕёраПетеп! (1е 1а Зеше — Шёпеиге, стр. 97 
■ 128; Вегоде, 1Ыа, 660. 

1) Ышоп, Паааеб е! гё^етеа18 1осв11Х| 94-^95. 
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сгороян, глаяажъ эмр<мцяот«я вс^м», п тшъ ^чшсжк ж хЬбяяну 
аодя, Я1&1Бъ только овъ открвшаета дяи <№дв0хъ^ а въ д|»угай-^ 
коояйнъ иоля до открыпя гляважа 1Н)«еп собрать вееь урожай до 
пося'Ьдняго колоса 9 до ш^ея'Ьдней травкя ^). ШязжЫтво^ такт 
образогь^ МЕрещеяъ ля главажъ для хозяина поля или ттро^ 
щенъ, ибо мокентъ иуелов1Я открыт1я таковаго для б'Ьдшхът* 
ввгяевенн; оирбд^^ев1в же назваяяаго момента* слошшг. ^пншЛ 
полной уборки урожая^, повторяемое Вассац; Судомъ вслФдъ м 
упомянутыми вакономъ 1791 г., очговждно, нбгодно^ тавъчвюъ 
оодъ полной убор^оой можно раеум'Ьтьи совершенное тмщеше пои 
отъ остаткевъ урожая. 

Подобное же вваимод'Ьйств!^ обычая и закон»' заккчаетея 
и при нрак^ическомъ п(>ки'Ьнен1И Арт. 475, ]в 1/ громцато 
штрафом^ т4Ьмъ, которые нарушать пеотановлешя касательно вре* 
меня сбора вив<у^рада {Шпв Аеа твпйан^ев) илм иные иодобныя 
правом'Ьрння 1ЮСТАновлен1Я. Омысдъ отого артикула обмсвяетея 
сопоставлёшемъ Ш еъ закономъ 1791 г. (тит. 1-й, секц1я 5, 
арт. 1-й), который, провозглашая принцип свободы частной 
собственности, въ тоже время д^клаетъ исключен1е для обычая, 
занрещавшаго собиран1е винограда вь откратахъ винограднинап 
ранФе опред'ЬлеЬнаго врем<еЁИ. Ц'Ьль атого обычая двойная: 1) 
не допускать сбора незрфлаго винограда, 2) предъуяредить в)»едг, 
который моглЕ бы см^Ьжным% виноградникамъ причитать тЪ, ко- 
торые преждевременно приступили бы къ сбору винограда въ ш^ 
бМъ участк!Ь. Д'Ьйствующ1й кадексъ, признавая д^яесообразюсть 
этого обычая, подтверждаетъ его вътЪхъ общинаяъ, гд^Ьонъ суце- 
ствуетъ. Но подтверждая местные обычаи, законодатель гЬмъ ^а-^ 
мнмъ имплиситно раскрываетъ двери дМствхю посл^днигь рядомъ 
съ заксшомъ, признавая, такимъ образомъ, юридическую силу и за 
ними. И действительно, неопред'Ьлеявость те]мте разбирвмаго 
артикула въ связи съ пряиымъ сиыслоиъ его источника— закона 



1) В1апсЬе, Ё1иде8, >11, 231-^232, 236; Н^, ТЬ^оНе, У1, 323-324. 
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1791 г. САНИ бобов 1ндвлгаю1гь на сцену обычное лраво. 
Овобенно зижФгао его д'ЬДстше въ томъ, что согласно букв'Ь 47.5 
ц^т^ ж р^Ьлевкмъ Кассац. Суда составъ нарушендд, вредъусмат- 
рпаехаго атимэ^артикулоаъ, на лццо не только тогму когда 
Ьапв" дев \^в€[ап^е8 оаубднвдвавы тцлтящ^Л и'Ьстно!^ шаитш^ 
но В' тогда, когда 'швой оублвкащ! не бндо, а нроето суще- 
етлуетъ ооотв^тственнай обычай, соблюдаегай . каждый годъ. 
Такимъ обра»омъ, достаточно наличностя обычая, огранвчивакь 
щагЬ право- собстве^нкка виноградвлковъ , чтобы в«фушев1е этого 
обычая составляло наказуемое д'Ьленхе!. Нел^^ш.допусткть, |аи'Ь- 
ча^тъ НёИе, чтобы 1абвеще или небрежность иуниц^надьной 
алаоти могли шюредить всему. урожаю общинц *). ЗатЛмъ, сог- 
лавво р'Ьшен1ямъ того же суда^ ддл| обязательности Ьап$ дбн 
уепйап^ев ве требуется вепрем^Ьнно ну бликами лх'ь ъъ легальной 
фо]1Я!Ьу 110сл!Ьдв1е должны бять. дризванн обязательными я тогда, 
Бэгда'они онубликованн въ; местной обычно^ форм^Ь ^)• Согласно 
тЬаъ жо р'Ьлен1яиъ, водрекн закону 1791 г., подложить нака<- 
вшш по СИЛА 475 арт. не только нарушен^ Ьадв (1е8 уо11(1дп- 
^ев, во И другнхъ Ьапв, коль скоро иоал^^дв1е освящ^^ обы- 
чаемъ ж онубликованн М'кстною власюю, как^ наприм.. ограни- 
чем1е касательно времена сенокоса (Ьапз.де |ацеЬа180&), огрр- 
ничеш касательно вромевм чистки даревьевъ (Цвз Ав^ и |*<ат^е) ^).. 
НаконеЦъ^ по смыслу разбараемаго артакуда и по толкомнш 
Кассац. Суда, дМсгв!! втого артикула огр1авиш1ваетсд, .вообще, 
лишь ткжж шЛотш9б1ямШу гдД Ьап$ . усианонлеоц обычаеиъу цри 
чю' разл|ще сросовъ^ вазвлчаемык^ь иослФднимъ цл» С(08рфв9Н1я 
уролвая, не? р'Ьдко замечаемое не только по кавконаяъ, .но.:И по 
общишикв одаоою и тш'о^же кавюва, оохраняетъ полву!» свою силу ^}. 



. .1) НёИе, ТЬёопе, VI, 367; ВкпсЬе, VII, 360-361. 

^ ШИё,' '1Ь,' В1апсЬе, П). ' ' 

>) В1апсЪе, {Ь, 374—876; ВесиеН дев иза^^ез Ьсдих с[и дёраг^ешеп); 
€1'Дп(1ге 61 1|01ге« 67. . ; , 

*) Нё11а, ТЬёогк, V^, 3^7; ШацсЬе;, КЫезргМвчиев, У 11^361; тот>-»св 
сборы1Къ обычаевъ, 67; ср. стр. 1 Ь . . ^ / . 
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БронЪ нриведёнаихъ делюфою» мжно увазаг&во.фравцуз- 
еномъ Еадевв'Ь еще цЪлый рядъ полевн:съ 1гросту11Сот, въ мео^- 
1рахъ обращевЬ еудьи къ обетвоиу ир^ву неж1<$Ажво; 'пкопи, 
9апр., полевыя кражи (арт. 388 и 477 , Л 15), 1гов|южд«нн I 
й^рббя«н!е произра«<ген1й ил& дер^вьевъ (арт« 444-^*460)» швре^- 
хдбб1е разрушение еградъ и граней (арт. 456 и Зв9),.пацюяден1е 
дорогъ ИЛИ иоА^ оооредстваиъ яедоэвохенввх^ водосп/скюъ 
(арт. 457)» нарушеше безопаеъо^ти движеп! заграждшею , дЬ- 
рогъ или ве^вЬщен1емъ жЪеп ироиаводства работа (вргРф 471, 
и. 4 и 479^ п. 4), разные случаи потравы провзраетенШ к 
плодовъ на поляГБ и илав'гац1АХЪ (арт. 417» }16 13, 14 и 15, 
^рт. 475, ^ё и 10» арт« 479, М 10), тхищев1в дерна, 
зепли ИЛИ ваиней еъ публи^ныхъ дороге и съ общееФвешвнхь 
зеиель (арт. 479, 7^ 12) и т. д. Бщешире, раэ7в1^€я, дМс/гвхе 
обычнаго права при оолевыхъ простукахъ, вормируеннхъ «цефвлк* 
ныии уставами, ва&'& напр. Моним'Ь 1827 г. 0(|ращте еудм к?ь 
обычному нраву при йазваеныхъ долипахъ тДмъ бол^е неюб'Ьаиа^, 
-4^0 мнепя грахДаш$кк правоотнФШФнЫ, тв или. другое разр^^шше 
во1^рЫхъ оир^д'Ьляетъ 4»1нй еоегтавъ етихъ деликювъ и ихъ ррв^ 
вицы, т. ' е. пред1Ьлы вараемыхъ д'1йотв1й, предовтжвляююг 
траждаискивг^ улохев1емг д^&йств1Ю ш'кетшахъ обтаевъ. Тавввн 
{)азваго реда еервпуты^^лФецае, водяные, дорожные, шлевве ^) и 
друНв (Соде етГ, арт^ 590, 591, 592, 545, 6.53^ в63, 
071, 674), а тайке! договоре (Со<1е ст1^ арт. 1135,. 1159!, 
1160, 1648, 1754, 1777)^ Указанная зависиноеть соетава 
дел11В'ПШ1Ы ш пхъ границы 01рь даввато разрАнптя природы граж*- 
дв!гекяхъ вравоотвшев1й объясняется т^^мъ^ %то многк яврхн 
угоЛбкйаго права представляюгь. ничто инов^ шшь «ваввцг1>1'^оаш№{ю 
тЬхъ отношен1й, юридическая природа которыхъ опред^Ьляется 
другими отраслями права и въ частности— правомъ граждансквмъ. 



1) Изъ С1хъ посл'Ьдннгь ддя нашей ц-Ъп особенно в&ж^и-^йрк^во а«с1^ 
б|ща'1 Питона (та1йе— р4111гё б1 рагеоагз), о 110^ор|Ас*ь VII» однако,' умодчшъ 
по сображен1Я11ъ объека работы. 
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Ёедж эта дрврода опред'Ьллется закоюмъ, ут^лотъА .еудг «дяк 
бдижайнаго овред^леш соотава иаказуекаго 0$аБонар|^Ш0ви л>ез<0 
-пред'Ьловъ о<1ращабтся щь завову; наоротявъ^ ебдиопред'Ьлени^^й 
природы предоставлено обычному праву ^ то оахо собою ра&уи1Ье1н11^ 
еудъ долженъ обратиться въ сему посл'Ьдцему. И такъ-вавъ т 
фравцузсвомъ гражданевомъ прав'Ь объемъ праБоотношен1Й, пре^ 
доставлмемыхъ диств1ю обычнаго права, особенно имуществейннлъ, 
дрлженъ быть признанъ довольно значптельвымъ ^), тонесомв^&нпо, 
что значительна также роль обычая и въ сферЪ уголовяагоправа. 
Это посл'бднее заключен1е напрасно опускаютъ изъ виду француз- 
св1е врямивалмсты, въ своихъ учебннкахъ совершенно отрицающее 
положительную роль обычая во французсвоиъ уголовнок'Ё правЪ. 
До сихъ поръ шла рйчь объ обычаяхъ, д'Ьйс1'вуюш,игь ря- 
домъ и согласно съ уголовнымъ законоиъ: но можно указать во 
фраацузсвомъ прав^ и тав1в о^чак, которые д'Ьйствуютъ вопре|2и 
^уголошюму закону и при томъ паралельно съ нимъ^ а не кань 
(1е8Пб(а(1а. Согласно дМствующинъ законамъ (эак. 28 Сентября 
1791 г., 1к II, Соде ст1, арт. 1385 и Сойерёпа!, арт.'471, 
§ 14,476, §§ 3, 4, 7,Л0,^479,§ 2), потравы чужихтк пЫй 
соетакшотъ ие только гражданское, но и угелоЬное правойвруше&Зе^ 
Сюда относятся и гЬ случаи, когда потрава проЦ[зводйт<(^ живот- 
яыми, оставшенныни безъ пряоютра на пастбищ!^ '(1а188ё8 к 
ГаЪапйоп <}ап8 1е ЬегЪаде) ^); въ такомъ именно, бытл'к ^аз()%- 
шаетъ данный ужросъ и практика Кассащоннаго Суд»'). ОН^ако', 
обы1ное правя Нормаидш съ оммъ положен1емъ расходится^,-- Ыо 
призваетъ^ что если паетбище опрожено, то излпшяе'Пристг1вЙ1'ь 
иастуховъ лсъ скоту, ибо въ втомъ случа* ограда^ доял^'йчйо 
, защвщаетъ с#с!Ьдн1я поля отъ потравы. Поетом^, ^ •й^а^^^^к1^^ 



') Ье Коу, Бва^^ев 1осаих, см. предъясяш^е н указа11{ё ёртввулоиъ Сос1е 
еЫ] н Соде де соттегое, отсылакнци^ъ къ обычному прапу: си. также К.а- 
расовичъ, 1Ь., 487. ' . I >1о ^ 

2) В1апсЬв, 1Ы<1, VII. № 489; НёИе, 1Ы(1, VI. Л'2СЙ1. 

3) У11а(1е, Ьев сои1пте8 <1в Когтапс11е, 204—205. • ' ' ' 
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<(е1ъ шетуха аа пк1я пастбища юотъ не жож#тъ бнть аазвааъ, 
вежфдъ за арт. 12 тят. II закон. 1791 г., 1а188ё а ГаЬапАоп, 
а ш^Ц* есп такой екотъ, дюредкп ограду ^ вторгается въ чу- 
Ж1Д дол I такъ прмчинитъ аотраву, то прсдлежпъ исклюштсжыо 
гражданское правонарушен1е. Этотъ ваглядъ обачваго крава пр$>- 
никъ в въ местные суды, которые нередко шктавовляштъ ]^ше* 
Н1Я| согдасныя съ обычныкъ правомъ, а следовательно пропппшя 
закону, нри чемг шхъ р4шен1я находить энерпческую поддержку 
въ анатокахъ мФстнаго права ^). Сюда же, т. е. хъ угоювнвиъ 
нарушеа1яиъ, относятся и гЬ случав, когда вотрава цроаитднття 
людьми, двшеннвли права дользован1я или прохода <Со^ рёпа1, 
арт. 471, № 18; арт. 475, № 9). Однако, во и1^теыжъ оба- 
чаянъ потрава теряетъ уголовный характеръ, когда причиняется 
дозяннонъ отроившагося улья, пресл^^ющинъ его начужихъпо- 
дяхъ^)^ Эти обычаи, правда, додтверждены полевшгь законоаъ 
18 Сентября 1791 г. ((К I, секц. 3^ арт. б), примншщкиъ 
захозяиномъ роя право входа въ чуж1я поля, даже ограждеганя, 
для его захвата безъ предварительнаго разр^шенк а11|[роваго ^су- 
дьи ^), но это аоложен1е закона 1791 г., ва^ъ я инопя гфр\Яу 
строго говоря, сл^дуеть считать опАвевнынъ граждапюсп ула- 
женхеиъ, общещу нацравлев1ю котораго оно противоречить «). Пе- 
«л^днее, стрещясь одравить некрикосновеввость паствой собвтвеи- 
иостид точно, уш^зываетъ огращичен1я ао^лбДней, ври .4шь объ 
ограничении, о которою идатъ р1чь, шсршенцо уиалпваетъь Это 
уиолчав1е вельзя толковазъ въ акцсл'Ь подождтедьвомъ! д ослж ваз- 
ванное ограничеше сохраняется и Vвъ иооравленныхъ редакцшхъ за- 
кона 1791 г«^ то это обстоятельсцфо 4ожна объяснногь 1лишь* ш- 
литъ к'Ьстнаго о(1|ычнаг(^ црава,. котофшу вел!Мь за. судвяии, 



. М См. У|1ас1о, Ша, стр, 197—206. 

*) Попгдиз^паЬ, ОгсЫ гпга1, , 401 — 402; Вего(1а, ШМ» 666—668; Огевв, 
Соёв гага1, т. 1-П, С111. 220; Кег8ап1ё, Ьё^81а11оп гига!, 107, 
') Во11г^а1^па(, 1Ь4 401. 
^) Кег8ап1ёг 1Ь. . .. , 
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(^ФЬ можетъ, авзм^Ьтно для о»щшъ е#бд подиндются и радак« 
тори за]^оновъ. 

Щдобдня же формы воидз11 обнчад съ угоювнып з»во^ 
жшъ $0 фрадцузокомъ прав'Ь ммфчаютед въ облавти не 'М)пжо 
оодавыхъ в&р]!шенШ, ноядругихъ. Пряведемъ прн«*Ьрн. Въ тАкю* 
юрыдъ м^^стнск^фдхъ дф ешсъ 1Ю|хь правтнкуетсд ел'кд71»ц1й ори* 
триЕьшй опоообъ 0Ч1Щ6В1Д кварзяры: ообствошшвъ последней, 
оъ ц^лью прянуддть иартдрмтА оспвжть нон^Ьщев!», онпамь 
окна, дво|^1, а ишм'да д оамуо крышу, ври чеп ато д^Лаетм 
обы&ооамно въ ариеутсташ судебнаго вриетава ^). Префгупиоеп 
'кмвхъ дМотЫй по фралцузбвму праву нееоид^ва; они оодхо- 
ддгь йодъ ваюгорю утрозь, поваеаетсд видн хоздина ввартврн 
(арт. ЗгОд — 308), и додъ ватегорю злоупотреблонШ властью, 
Ч1аваса№ея отжЬтоп'Ьдноети еудеймию пристава (арт, 184, 18в); 
тАиг не мен^*, вавъ д0звод№нш н1Ь<тднми обнчаши, они вг про* 
страдетв'Ь дАйствЫ довд4м(ндхъ вравом'Ьрдн. ДалФе, въ Нариан*' 
д1и, въ округе ^довф гор. Руаяа и Ду», иы ветр'кяаеиъ весьма 
инюресдую в^лдвзш дМетвующаго уюжешд съ девретомъ нац10» 
иадьнаго правятальетва 27 Нодбрд 1870 г., который, вата да 
обнародоэаддый въ |а1&оннот иорддвА, воо(йце оркзна^тед веди-* 
сгвител1пымъ« Названный деврет^ь, рддоиъ оь дру пш иоирав- 
вами завоноположен1й^ между нроцянъ, измФндвтъ оанвщш) арт. 
401 и 463, оогласдо которниъ лица, виновные въ иохищеншхъ 
«ужаго дмущеотва, не 11ред:ъусйотр1»ныхъ въ оообыхъ етатьдхъ, 
дри наличноети удедъпгаЬщдкъ вшу обетодтельбтвъ воддежап 
горендоиу заклмедт не ндже в дней д штрафу де тжо 16 
фрааювъ. Къ чивлу етхъ докидшй прдвадлежить и ориовоша 
дайденш^хъ вещей савой бы тони было ц^Ьннооти, тавъ-что утай^^ 
лл шшр.дайдедвой будаввд дъ 50 сант* де южетъ быть дава* 
зана мен'Ье прдведенныхъ варъ. Девретъ 27 Нодбря 1870 г., 



*) УкЮг Ропв, ХТва^^ев 1осаах, стр. 168— 169; Ыгоов, Цза,^^ 1осаих, 
стр. 180—181. 
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шиюпя.эти сари нееоразгЬрно втротк, предостявляетъ суду право 
не только понижать указанный въ 463 ст. т1штит вавазашя, 
но ,1 назниать одинъ денежна! штрафъ ниже 16 франковъ*^). 
Прв11Днев1б 8Т(№0 нед1^11етвпте1ькаго декрета только въ округЬ 
двуп дазванвыхгь судовъ можно объяев^гть лишь вл1ян1енъ м^ст- 
варр. о<(ицнаго права , съ воззр'Ьв1|«и котораго разумное положеп1е 
декрет I Ф^роатва, совпало; мы говормъ — разумное потому, что 
еАММ Ц'Ьд^сообраоно карать тюрьмой того^, кто, найдя булавку 
въ: 501оана*. д1«ою, ^е быть мржетъ, по 1егкомывл1ю прмевоить; въ 
9Г«0|Х1^, ЩЧ1Л часто совершенно доетатош) пгграфа для ваказатя 
впн9Я9АГ9^).'Влшн1ю обычая можш) пришсать и наказав1е ду^ 
1М|4 П^Я'Ммя, какгь 1зв«стно, не предъуемотр<кна въ француз* 
<;жоцъ 1уяожбН11у 'СЛ'Ьдавателкк^ по общимъ вравиламъ толкования 
0М>Ш1К2йва1ю подлежать не долима; такого именно мн'Ьн1я пщ^ 
жадсд ^Бавсац. €удъ съ 1819 т. по 1837 г.; съ этого же года 
онъг.{ф1||ялъ другое толБовйН!^, мризвающее дуэль однимъ мзъ вм* 
довъ убИетва мли поврежден1д здоровья, подлежащимъ наказав!* 
ятъ^ положеннямъ за вти< п(1остушг№1я. Этотолковав1е, совершевно 
■еправжльное ве только йо форм^, во и м существу, ибо дуэль 
ееть <1еис(а1п Ш1 ^пепз, надо думать, прмнято Кассац. Оудомъ 
ве бает давлещя «обществевныхъ оравовоззрФшй, не иирмвшихся 
съ шошной безнавазанностыу' дуэлей ^). 
'/ Что саоаатсЯу ваковецъ, д1^йС1'В1Я обычаевъ во французскоиъ 
угеловвомъ прав^Ь, вакъ безие(и(1с, то эта роль посл'Ьдвихъ осо- 
4$е1ио ^вамит^яьна. По зав'Ьртю судьи Ышоп, весьма мвог1я ма% 
11((авошфушвн111^ мродъусматрпваемнхъ уголовнымъ !уложбН1емъ м 
воещаяьрыми !эавовамм, покрытбг, вавъ таковня^ въ н^которнхъ 
жЬш(тяп забвен1бмъ всл'Ьдствхе ггр<>роетм моложеЁВой >репрес(пм 
к вообще противод'Ьйствх^г посАЪднбй м%«Фввхъ об1ГШдъ. Тамовв, 

*) СаяаИ, ОЬзогуаНопя рга^^^ие8, стр. 4—8; см. тявжо В1апсЬе, 
Ёшаев, V, .^-\* 466— 169. 
«) (кваИ, 1ЫД. 
3) НёИе, ТЬёоНе, т. 111, стр. 474—520. 
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пар. у несоблюдеше 11редакоан1я касательно веден1я списвовъ лййъ, 
остававдивающихся въ гостннвицахъ, въ постоялыхъ дворахъ и^<й 
въ меблврованннхъ вомнатахъ (арт. 475, ]б 2), устройство й 
ведеше азартныхъ игръ (арт. 475, № б, арт. 477 н 478), 
заняпе профановъ врачевангемъ (арт. 471, % 15 и админкстр. 
распор. 1824 и 1в48 гг.), привычка нищесгоа (арт. 275) ^), 
привычка пьянства (законе 23 Января 1878 г.), кориек1е ш 
вапивка въ гостиаиицахъ и трактирахъ при зав'ЬдоноА невозне^ж* 
ности уплаты (арт. 401, 2-я ч.) ^) и т. д. 

Обращаяясь Теперь къ русскому праву, мы укажет» для 
краткости только на полевые проступки, предъуоиатриваемые уст. 
Ь «ак. въ ст. 145 — 168. Эти проступки, объеилюц!^ равные 
виды полевыхъ нарушешй, уст. о нак., всл'Ьдъ за прежиииъэа^ 
конодательствомъ, въ отлич1е отъ похищен1й имущества въ тЬс* 
Ьомъ смысл'Ь, выд'Ьляются въ особую группу подъ именмъ „само«- 
вбльнаго пользован1я чужимъ имуществомъ и повреждевш оиаго*. 
Что же, спрашивается, послужило основан1емъ такого выделен!/!? 
Главнымъ образомъ, особенности народныхъ взглядовъ на Атн А{Мн 
ступки, другими словами— соображен1я, почерпнутый иэъ обыч- 
нвго праМ. Народное правосозяан1е до сихъ норъ проводить довольно 
рИщю черту между посягательствами на оккупированный пройди 
дей1я почвы и неоккупированныя, относясь весьма снисходительвб 
МТБ иосягательствамъ втораго рода, какъ наиравленнымъ на дар< 
(к>Ж1Й, на предметы, въ создан1и которыхъ принимаем широко!» 
участ1е сама природа. Похищев1е ироду ктовъ поля, связанныхъ 1въ 
по'чвою, часто вовсе не клеймится народомъ именемъ кражи, а 
считается обыкновенно не важнымъ проступкомъ, которому усвой^ 
вается иное назван1е, а иногда и совершенно дозволительнымъ ^» 
ян1емъ. Вотъ это-то народное правовоззр'Ьнхе и заставило законода- 
теля, во 1-хъ, определить зц волевыя нарушенш бодДе кдгжи 



•) Ытоп, 1Ьй, стр. 427—430. 
«) Севан, \Ыб, стр. 10—11. 
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цттлш^ чЬшъ кшя подожещы эа ш>1и1цеа1е чужал) инущесгоа, 
во- 2-1Ъгг131(^1дгь^ амую кдаеелфисацш^. принявъ щл нкхъ. 
нбн^ цозорвыйтермцнъ. ^). Понятно, что дри такой роли варод« 
цщжъ шр41В09аззр'Ьв1& и саюй соотавъ нолевнхъ нарушевШ, не мобъ 
оо9№кш^бвзъ их^ ш|1янЬг, и д'ЬДсоцщтедьно последнее додхно <$Ш1К> 
в93Н91Шртъ.7«(1» ръ слду краЦвей.. веоцред'Ьленностж I данное!» 
'9рк«1^,в|||В1^орв[1(ъ ст^ей, цавг надр. И&« Эта нооиред'ЬманоеФЬа 
Щ1/ЩЩМЩ кав'ь ^инхъ о({амктовъ пр^сту11лен1Д) тап я €|«асо?* 
бовъ его совершен1д, праВ|И4,ьш> мохетъ ,<1пть вошкцнена телызд 
увазааыши обнчваго «рава, проее^е9ен1е которцхъ инш'да» при- 
ЩМЩ г(кит» къ :несообра|^ны11ъ р'ккеш^иъ Ц. .Поел^днее :1фп 
4е9^9^, нацм^тнт^ьно ^ стороны Се^аяга^ чха редакторы }!»(» 9. 
н|)|Ц(?у въ 1ютява;&ъ л% 1^Ь^. ст. сами указнваютъ на важное 
зн^^еф пря онредФленш полевыхъ нарушенШ, потребности^ .я 
тцтггЛ, народа 9 (угъ^ указадШ воторыхъ зависитъ и дальв'Ьфщее 
ра9НКЩ(е цхъ 1ЩД0ФФ ')• Вцро^ШЕъ^ иння изъ р'ЬшенИ Сенат»^ 
1ядр^ 'Т|.|. рд'Ь он1^ кругъ объектовъ Н5 ет* ограничивает» 
несддт|^щи 1|роц8веде<|Ы1Ш шявы, т. е« неотд^^левныш отъ своего 
е19ев«вевн|(го родника С^/\яе^ Серггевскаге; ^^/21й^ Тош1ЛЬС1№о)9 
вео(т^нцо аод<)кааанц знакоиствомъ еъ обычшни правовоазр^^в!** 
тшщ Щ оАОльво вл1аэ1е поелфдннхъ велико, душе всего вхднф 
неът чогО), 1Т0 и редакторы дроэвта неваго удожшя подолшлд щхъ 
ЯФ есдовац||^ своихъ О|[Ы0жевШ о волевыхъ нарущев1ялъ; дрииятуц 
шш оеобеццую кла(^ификацш данадхъ^ нарушедШ- и и}^ свце|:а^ 
дитмьнуЮ| сравнительно съ похицец1е11Ъ чужаго инущеетвау имаг 
^уе|ЮС1}ь они ^рли? кетширують о(о(!е&ностяив народннхъ ирмои» 
в|»аарфнЦ^ которым бодшец^ частью* и опред'Ьлявтъ шп с^* 
став»м*). 



[ •) См. мое изсл-Ьд. „О воровств-Ь— краж*", вин. II, стр. 168—175; также 
О^ИЙЛъ «1718(1 по^|Ирк«я*егвъ, Ут*р. »5у 4301 •' . .'.' 

') Тамъ-же, а также Проэктъ ииущественныхъ посягатежьствъ, 
стр. 481—432. 

^ Си. излож. этяхъ мотнвовъ у Таганцева, уот. о вак., цриуЬч. къ'145 ст. 

*) Проэкгь, стр. 388- 483. Укдонеше отъ народцихъ дравовозар^шй 
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Положен!© поставленнаго вопроса въ , 
литератур'Ь. 

,' , .* '1.1 > > 

Высказавныя нами положешл объ обыча^^^, Кавъ ист6чник1к 
уголовнаго ирава, далеко не представляются общепринятыми в'ь 
литературе. Большинство криминилистовъ отрицаетъ творчес%;у1о 
роль въ у'головномъ прав'Ь всякаго иного источника, ' вром% За- 
кона , при' чемъ некоторые изъ нихъ находятъ, что обычай ' нв 
можетъ ни отм-Ьнить дМств1я угбловнаго закона, но пополнить его 
пробелы ^). Что же, спрашивается, служить оснбвашемъ для такого 
учен1я? Это основан1е заключается, во 1-хъ, въ 'полокен1и— 
пйПит сптеп $1116 '1е§е, заносенномъ на страницы вс%хъ новыхъ 
кодексовъ, во 2-хъ— въ убЬжденш, что законодатель всегда 
своевременно обновляетъ и пополняетъ уголовный нормы! Но оба эти 



прнводнтъ Редакторовъ проекта, какъ и Сенатъ, 1Гь несообразпостлмъ*; такъ, 
уе^ккллшвла раз4Р1!е между о(№«1цей{е|1г п шмов^жьвыш млулойНагёш^ ф»- 
л0р/^^еаИ^ 1Ю1^ы по ц^^IЯу« л^Цстш^ {^ед|1^торц ч[юе«т%. нротл&еп^та4М^1ЦР?ъ 
продажу ал сбыть пронзведён1Й немедленному нхъ употреблешю, при чемь это 
посл-кднее прйиймаютъ и тогда, когда вяновнив употребить про^8веx^н^^^ йсИНя 
о* срё9у, . а червз!& иЛаижг, червл 2 к^Ьсяца « г. д. (стр; Ад^)^:ОтящлП09гто 
такое яс^урвепоое раз1яч!е ц^е& не въ дух-Ь наро;;^ пос^^диШ д^&ств|^те^||В0 
лротннопоставляетъ ц'Ь1Н, но впак'о рода: съ одной стороны, немедленное удо- 
ва«творев1е потрёбноети, а ^ 'Друг61к*^-обагащей{в, йорда в^М^внМ^ ^^|ф|т 
|^)|гке^ «НМгь-^^КФлько яу««|а,Аля в^ц^П^аго }1дом<)|Г|Ц1|евм» щ^щ 9РП1 ЦV^^!^' 
оя н^шкомъ, корзнпой, телегой ■ т. п. (См. О воровстБ'Ь— краж'Ъ, П, стр. 
174—178)* ' .■ . ...ч 1 ь'/'1'.» 

. *•> Ок. ^вЙдШп, Эув4ет дёв ае<11зсЬей {вСг^Л^Ш, ''18в5- *.;■ 'ё^р;»Г«; 

,т1асА|»^, Рае ае»в1пе Оей^з^еЬе В^га^тед!}^. 1аа1 ^-^ (^г^^Рн^] ^^1Й^'^!)^* 
И, стр. 15; Ни^оМеуег, ЬеЬгЬисЬ, 4 изд., 139; 81йпп, .КесЬе ппс1 КесЪЦаисПеп, 
стр." 18о в сл*д.; Ъшг, ЬеЬгЬисЬ, 80-81ГОг1о1аг1< <:1ей1етПй а^ ^1й^Н *]^^бйЙ, 

'ЩЪ ш. л*. 1тй, вгр. 77, ^ав-^а&и ваггап^ . (Р}19с1я .€«1 >дго|1>1.17Мкв1, 
1Ь81 г., стр. 35—88. Оротявоподожное ми^и!е з^^ицшакр^ тод|^, ^крпш, 
Бвндннгь, И^ютце, Колеръ, Муромдевъ, лоркуновъ (си.' вышеуказан, м'кста); 

^Янетъ 1Кв 'ввадае1'ъ вг протнВсфЪчю: =<угверг11увг^ ва''^тр. М'^*чфМ4А1р(Ш||№)- 
дящую ро1ь обычая, онъ на 82 стр., какъ мы ввд^лн, находить, что въсдуча% 
умывиенно оставляемой законодатедемъ неполноты закона наука в судебная 
практика пр1обр1та1>тъ творческое значешЬ^ 
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довода не уб^Ьдитедьны. Несостоятельность перваго мы уже пока- 
зал; зд^Ьсь заи'Ьтимъ только, что отриданхе творческой роли обычая 
на основан1и положен1я— виИиш сг1теп зше 1е§е есть схЬд- 
ств1е черезчуръ формальнаго понииав1я посл^^дняго; криминалисты 
направляютъ все свое вниман1е па тк вн'Ьшнхя ограничен1я, ко- 
торый устанавливаются этимъ полохешемъ, не углубляясь въ 
положительную сферу, въ фактическое еодержанхе уголовнаго 
права. Ближайшее же изученхе этой сферы показало бы, что 
дМствхе обычая названной формулой не устраняется, а лишь 
вводится въ изв'Ьстныя границы. Что же касается втораго довода, 
то онъ есть не бол^е какъ фикщя, не подтверждаемая д'Ьйствитель- 
ностью. Обыкновенно атотъ доводъ мотивируется сл'Ьдующимъ обра- 
зомъ. Современное уголовное законодательетво, говорить Листъ, 
исходить изъ предположен1я своей полноты и на этомъ основываетъ 
свою исключительность. Обычай могъ бы^ зам'Ьчаетъ Зкигш, прхоб- 
рЪсть творческую силу лишь тогда, если бы право не нормировалось 
своевременно закономъ, но такое положеше теперь не возможно , ибо 
законъ въ наше аросвДщодвое время не можетъ стать въ протмво- 
р^Ьчш съ историчеекимъ прогресеомъ; къустравенш этого протмво- 
р!Ьч1Яу къ усп^Ьшной правопроизводящей деятельности принуждаетъ 
законодателя тоаае вравственное-сощалыое етремленхе впередъ, ко- 
торое киветъ въ немъ, какъ и въ природЪ каждаго челов'Ька ^). 
ДШтвмтедьиосхь не подтверждаетъ этихъ цредположен1й. Мы ви- 
димъ, 41^ реформа угоювннхъ законовъ, особенно еиетемммчеокяя 
переработка ихъ въ форм'Ь уложен1Й, предпринимается черезъ брл^е 
или менФе значительные промежутки времени, въ течен1и которыхъ 
мнот ирежв1я нормы успФваютъ потерять свой жизненный смнехъ и 
см'Ьнктьс^ новыми. Нередко законодатель чувствуетъ полное несоот- 

вА?СТВ1е| полую ПрОТИВОПОЛОЖНО^ГЬ ОТД'ЬЛЬНЫХЪ ЗаКОННЫХЪ Ц(фМЪ 

Н сбвременными общественными правовоззр'Ьшями и тФмъ не ме- 
н!|б дркнужденъ бываетъ отложить на неопределенное время ихъ 



«) ЬшЬ, 1Ь., 80; 81игт, 1Ь^ 133—134. 
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реформу потону, что для этого необходииъ пересиотръ цЪдеВ си- 
стемы нормъ, ц'Ьлнхъ институтовъ, требующ1й трудной I продол- 
жительной переработки законовъ въ форм^Ь водефикащи. 

Особенное полохенхе занимаетъ доводъ, приводимый г. Таган- 
цевымъ въ защиту господствующей доктрины. Посл'Ьдн1й не отри- 
цаетъ возможности образовашя обычнаго права въ наше время; на- 
противъ, онъ прямо заявляетъ, что обычно-правовыя нормы могутъ 
жить и развиваться рядомъ съ законодательными нормами и при 
томъвъ двухг формахъ— въ форм'Ь народно-обычнаго права, про- 
являющагося въ конклюдентныхъ дМствхяхъ, и въ форм'Ь судеб- 
но-обычнаго права, письменно запечатл'Ьваемаго въ судебныхъ р^^- 
шен1яхъ, но думаетъ, что так1я обычно-правовыя нормы не могутъ 
быть правовыми нормами въ строго-юридическомъ смысле, т. е. 
въ смысл^Ь вел^Ьшй авторитетной воли, который должны быть со- 
блюдаемы подъ угрозою наказанк ^). Несостоятельность эгого до- 
вода видна изъ самопротивор!Ьч1я автора. Бели обычно-правовыя 
нормы живутъ и развиваются рядомъ съ закономъ, то они, оче- 
вцдно, пользуются изв'Ьстнымъ авторитетомъ и если атотъ автори- 
тетъслаб'бе авторитета закона, то отсюда еще не сл'Ьдуетъ, чтобы 
нормы обычнаго права не были нормами въ юридическомъ смыслЬ; 
различ1е здЪсь только количественное, но не качественное. Эта 
посл:Ьдняя мысль въ сущности сквозитъ и въ окончательпомъ вы- 
вод'Ь автора, разд'Ьляемомъ и н:Ькоторыми другими криминалиста- 
ми, что обычно-правовымъ нормамъ въ современномъ прав'Ь при- 
надлежитъ второстепенное, субсидхарное значен1е, т. е. противо- 
положное господствующей роли закона ^). 



») Лекшж, §§ 86—88. 

•) Декщя, стр. 107; см. тавже Спасовнчъ, Учебникь, стр. 68-- 69. 
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